Revista de Derecho
Universidad Catélica del Norte
Seccién: Estudios

Afno 18 -N° 1, 2011

pp- 171-182

:NO PUEDE APLICARSE EL ARTICULO 68 BIS DEL CODIGO
PENAL DESPUES DE UNA COMPENSACION RACIONAL ENTRE
ATENUANTES Y AGRAVANTES?"

GUILLERMO OLIVER CALDERON™"

RESUMEN: Una creciente tendencia jurisprudencial se niega a aplicar
el articulo 68 bis del Cédigo Penal cuando, en el proceso de determina-
cién de la pena, una vez efectuada la compensacién racional entre ate-
nuantes y agravantes, subsiste una sola atenuante muy calificada. En este
trabajo se somete a examen critico dicha interpretacién y se concluye que
no existen razones sélidas que la justifiquen.
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INTRODUCCION

En la regulacién del proceso de determinacién de la pena que se
contempla en las legislaciones penales de diversos paises, como es sabido,
es posible distinguir entre reglas de determinacién legal de la pena —las
que inciden en el marco penal aplicable a un delito— y reglas de indivi-
dualizacién judicial de la misma —las que influyen en la concrecién de la
sancién dentro del marco penal ya determinado!. En el caso del Cédigo
Penal chileno (CP), dentro de las primeras se encuentran, entre otras, las
que obligan a rebajar la pena senalada por la ley para el autor del delito
consumado, cuando se trata de un cdmplice o un encubridor o cuando el
delito es tentado o frustrado (arts. 51 a 54 CP); y dentro de las segundas,
la que permite al juez concretar la pena aplicable en atencién al niimero y
entidad de las circunstancias modificatorias de responsabilidad penal, y a
la mayor o menor extensién del mal producido por el delito (art. 69 CP).

Una regla muy importante de determinacién legal de la pena es la
que se encuentra contenida en el articulo 68 bis CP?, conforme al cual,
sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 65 a 68 CP, “cuando solo
concurra una atenuante muy calificada el tribunal podrd imponer la pena
inferior en un grado al minimo de la sehalada al delito”.

Segin nuestra percepcidn, en el tltimo tiempo, en forma paulatina
ha ido creciendo una tendencia jurisprudencial a aplicar esta disposicién
solamente cuando hay una dnica circunstancia modificatoria de responsa-
bilidad que acompana al delito, que es una atenuante y se la estima muy
calificada. En otras palabras, los tribunales generalmente se niegan a apli-
car este precepto cuando se presentan atenuantes y agravantes, y una vez

1 Asi, aludiendo al Cédigo Penal espafiol, Mir Puig, Santiago (2004). Derecho Penal. Parte
General, 7* edicién, Montevideo — Buenos Aires: B de F, pp. 715, 717 s., 723. Véase tam-
bién, DEmMETRIO CRESPO, Eduardo (1999). Prevencion general e individualizacion judicial de
la pena, Salamanca: Ediciones Universidad de Salamanca, pp. 41 ss.; CHOCLAN MONTALVO,
José Antonio (1997). Individualizacién judicial de la pena. Funcién de la culpabilidad y la
prevencion en la determinacion de la sancion penal, Madrid: Colex, pp. 107-109.

MaraLica RaFro, Juan Pablo (2010). “;Discrecionalidad judicial en la determinacién de
la pena en caso de concurrencia de circunstancias atenuantes de la responsabilidad penal?”,
en Informes en Derecho, N° 7, octubre, Doctrina Procesal Penal 2009, Centro de Docu-
mentacion de la Defensoria Penal Puablica, p. 45, quien considera, con razén, que la regla
del citado articulo 68 bis pertenece al dmbito de la determinacién legal de la pena y no al
de la individualizacién judicial de la misma, porque incide en la fijacién del marco penal
dentro del cual el juez debe precisar la pena a imponer, al igual que las reglas de los articulos
65 a 68 CP. Que la alteracién de dicho marco sea ordenada o solo permitida no interesa
para estos efectos. En contra, MaTUs ACURA, Jean Pierre / VAN WEEZEL DE 1A CruUZ, Alex
(2002). “Comentario a los articulos 50 a 737, en Politoff Lifschitz, Sergio / Ortiz Quiroga,
Luis (dirs.); Matus Acufia, Jean Pierre (coord.): Texto y comentario del Cédigo Penal chileno,
tomo I, Libro Primero — Parte General, Santiago: Editorial Juridica de Chile, p. 324; Van
WeezeL DE 1A Cruz, Alex (1997). “Compensacion racional de atenuantes y agravantes en
la medicién judicial de la pena”, en Revista Chilena de Derecho, volumen 24, N° 3, septiem-

bre-diciembre, pp. 469-471.
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compensadas ellas racionalmente, subsiste una sola atenuante que es muy
calificada. El objetivo de este breve trabajo es someter a examen critico
este proceder, pasando revista a los argumentos que se acostumbra esgri-
mir para justificarlo y exponiendo razones que permiten cuestionarlo.

1) EL ARGUMENTO LITERAL

Es comun encontrar en la jurisprudencia fallos que, para negar apli-
cacién al articulo 68 bis CP cuando tras una compensacion entre circuns-
tancias modificatorias de distinto orden subsiste una atenuante de gran
entidad, utilizan un argumento gramatical que atiende a la palabra “solo”
contenida en dicha disposicién. Suele sostenerse por los tribunales que
la letra de la ley (concretamente, la frase “...cuando solo concurra una
atenuante muy calificada...”) obligaria a aplicar el precepto solamente
cuando en el hecho se presente @b initio una dnica circunstancia modifi-
catoria que sea atenuante y que se considere muy calificada®. También un
sector de la doctrina argumenta de esta forma®, aunque la mayor parte de
los autores no se pronuncia sobre el tema que nos concierne, limitindose
simplemente a reproducir el tenor de la mencionada disposicién’.

3 Entre otras, véase CORTE DE APELACIONES DE VALPARAfSO, sentencia de 19 de junio de
2009, dictada en causa rol N° 550-2009; CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO, sentencia
de 5 de febrero de 2009, dictada en causa rol N° 2517-2008; y sentencia de 22 de mayo de
2006, dictada en causa rol N° 794-2006; COrRTE DE APELACIONES DE TEMUCO, sentencia de
12 de noviembre de 2007, dictada en causa rol N° 1153-2007; CORTE DE APELACIONES DE
SAN MIGUEL, sentencia de 5 de mayo de 2006, dictada en causa rol N° 329-2006; CorTE
DE APELACIONES DE ANTOFAGASTA, sentencia de 14 de septiembre de 2004, dictada en causa
rol No 122-2004; y sentencia de 19 de agosto de 2002, dictada en causa rol N° 092-2002.
En contra, aceptando la aplicaciéon del articulo 68 4is CP aun después de una compensacién
de circunstancias modificatorias, véase CORTE SUPREMA, sentencia de 3 de enero de 2006,
dictada en causa rol N° 5741-2005; CORTE DE APELACIONES DE TALCA, sentencia de 28 de
septiembre de 2005, dictada en causa rol N° 432-2005; CORTE DE APELACIONES DE RANCA-
GUA, sentencia de 1 de octubre de 2004, dictada en causa rol N° 112-2004.

Asi, MaTus AcuRa / Van WEeEzEL DE La Cruz (2002) 369. En contra, admite la aplicacion

del articulo 68 bis CP después de una compensacién racional, GARrIDO MoNTT, Mario

(2005). Derecho Penal, tomo 1, Parte General, 22 ed., Santiago: Editorial Juridica de Chile,

p. 334, aunque sin ofrecer mayores argumentos.

5 Entre otros, Cury UrzUa, Enrique (2009). Derecho Penal. Parte General, 9* ed., Santiago:
Ediciones Universidad Catdlica de Chile, p. 769; BULLEMORE, Vivian / MACKINNON, John
(2007). Curso de Derecho Penal, tomo 1, Parte General, 22 ed., Santiago: LexisNexis, 2007,
pp. 177 ss.; LaBaTuT GLENA, Gustavo (2000). Derecho Penal, tomo I, 92 ed. actualizada por
Julio Zenteno Vargas, Santiago: Editorial Juridica de Chile, p. 277; DEL ViLLar Brrto,
Waldo (1985). Manual de Derecho Penal. Parte General, Valparaiso: Edeval, p. 315; Rup-
NICK VI1zCARRA, Carolina (2007). La compensacion racional de circunstancias modificatorias
en la determinacion judicial de la pena, Santiago: LexisNexis, p. 39; NAQuIra RIVEROS, Jai-
me et al. (2008). “Principios y penas en el Derecho penal chileno”, en Revista Electrénica de
Ciencia Penal y Criminologia, N° 10, p. 49. Disponible en http://criminet.ugr.es/recpc/10/
recpcl0-r2.pdf [fecha dltima visita: 26 de enero de 2011]. Por su parte, ETCHEBERRY, Al-
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A nuestro juicio, sin embargo, un planteamiento que aplique el se-
fialado articulo cuando después de una compensacién entre atenuantes y
agravantes subsiste una atenuante muy calificada, no infringe la legalidad
formal. En efecto, la literalidad de la disposicién solo permite sostener
que ella prevé la consecuencia juridico-penal de la presencia de una sola
atenuante —muy calificada—, pero no prejuzga acerca de si esa atenuante
debe ser la dnica circunstancia modificatoria que acompana al hecho des-
de el inicio del proceso de determinacién de la pena aplicable, o si ella es
la Gnica subsistente tras la compensacién racional entre agravantes y ate-
nuantes que, en general, permiten los articulos 65 a 68 CP.

Por otro lado, para poder sostener que el tenor literal del articulo 68
bis CP impide su aplicacién después de una compensacién racional entre
circunstancias modificatorias de orden inverso, el legislador tendria que
decirlo explicitamente, incluyendo la expresién “sin que concurra ningu-
na agravante” u otra similar, pero no lo hace, forma de redaccién que, en
cambio, si utiliza en los cuatro articulos inmediatamente anteriores al que
nos concierne. En consecuencia, la literalidad de la disposicién no solo
tolera su aplicaciéon a los casos en que después de una compensacién ra-
cional entre atenuantes y agravantes, subsiste una atenuante que se estima
muy calificada®, sino que incluso la sugiere.

2) EL ARGUMENTO HISTORICO

Suele invocarse también una consideracién histérica en apoyo de la
tesis que criticamos. El articulo 68 b4is CP fue incorporado por la Ley N°
17.772, de 27 de septiembre de 1972, la que modificé, entre otros, el art.
65 CP. Esta dltima disposicién, aplicable cuando la ley senala al delito
una sola pena indivisible, facultaba al tribunal para rebajar la pena en un
grado cuando hubiera dos o mds circunstancias atenuantes o una muy
calificada y ninguna agravante. La mencionada ley eliminé la referencia
a una atenuante muy calificada y creé el articulo 68 bis. El argumento
que se acostumbra esgrimir es el siguiente: que de este modo la ley habria
querido regular los efectos de una atenuante muy calificada con cardcter

fredo (1998). Derecho Penal. Parte General, tomo 11, 32 ed., Santiago: Editorial Juridica de
Chile, reimpresién 1999, p. 183, reproduce el texto del articulo 68 bis CP, pero agrega que
se aplica cuando concurre una atenuante muy calificada “y ninguna agravante” —algo que
no se desprende del tenor de la disposicién—, sin justificar la razén de lo que afade. En este
mismo sentido, implicitamente, PoLrtorr LirscHITzZ, Sergio / MaTUs ACURA, Jean Pierre /
Ramirez GuzMAN, Marfa Cecilia (2004). Lecciones de Derecho Penal Chileno. Parte General,
22 ed., Santiago: Editorial Juridica de Chile, pp. 529-533.

En este sentido, véase la opinién de Garripo MuKo0z, Osvaldo, “Las penas y su aplicacién
en Chile”. Disponible en http://www.monografias.com/trabajos81/penas-aplicacion-chile/
penas-aplicacion-chile.shtml, p. 59 [fecha Gltima visita: 21 de enero de 2011].
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general, para todos los marcos penales a los que aluden los articulos 65 a
68 CP (una sola pena indivisible, dos penas indivisibles, un grado de una
pena divisible o los demds casos posibles, respectivamente), y no solo para
el senalado en el articulo 65. De ello se desprenderia que el requisito de
que no concurriera ninguna agravante, que se exigl’a —y se sigue exigien-
do— para el efecto que se preveia en el articulo 65 CP —que actualmente
consiste en una rebaja de pena en uno o dos grados—, hoy seria exigible
para el efecto previsto en el articulo 68 bis.

Segtin nuestra opinién, el recurso al elemento histérico de interpreta-
cién no conduce necesariamente a la tesis que enjuiciamos. Es cierto que
fue una misma ley la que modificé el articulo 65 e incorporé el articulo 68
bis, pero de eso no se deduce que haya sido intencién del legislador (la in-
terpretacion histérica de la ley consiste, precisamente, en desentranar cudl
ha sido dicha intencién) impedir la aplicacién del nuevo articulo 68 bis para
los casos en que subsista una atenuante muy calificada después de una com-
pensacién racional entre atenuantes y agravantes. Una revisién exhaustiva
de la tramitacién parlamentaria de la Ley N° 17.772 no permite sostenetlo.
En efecto, ni en el mensaje presidencial con que se inici6 dicha tramitacién,
ni en la discusién habida en las sesiones de sala y de comisién, se expresé y
tampoco se insinué algo asi. No hay, entonces, antecedentes histéricos con-
cretos sobre la base de los cuales realizar una afirmacién semejante. Lo tnico
que es posible concluir —algo obvio, pero importante de destacar, por las ra-
zones que se dardn mds adelante— es que se quiso que la posibilidad de reba-
jar la pena en un grado por la concurrencia de una atenuante muy calificada,
no dependiera del marco penal aplicable al delito de que se trate, sino que
fuera comin a todo el sistema de determinacién de los efectos de las circuns-
tancias modificatorias en el proceso de individualizacién de la pena.

Por otro lado, la utilizacién del método de interpretacion histérica
sugiere justamente lo contrario a lo que postula la tesis que criticamos.
En efecto, es evidente y de ello quedd constancia durante la tramitacién
parlamentaria de la mencionada ley, que lo que ella buscaba era beneficiar
a los imputados’. Se pretendia mejorar considerablemente la situacion
de los condenados para los efectos del proceso de determinacién de la
pena que en definitiva se les impusiera®. Pues bien, la interpretacién del

7 Como lo dijo, entre otros, el diputado Santibdfiez en la sesién de la Cdmara del dia 11 de
abril de 1972. Diario de sesiones de la Cdmara de Diputados, sesién 72, martes 11 de abril
de 1972, p. 355. Asi también se lo expresé en el mensaje presidencial que dio inicio a la tra-
mitacién parlamentaria de la mencionada ley.

El interés en beneficiar a los imputados resultaba palmario no solo en este aspecto de la ley,
sino también en otros, como por ejemplo, en la modificacién que introdujo en el articulo
18 CP, para permitir la aplicacién retroactiva de la ley penal mds benigna incluso cuando
esta es posterior a la sentencia condenatoria firme, y en el cambio que hizo en el primer
inciso del articulo 450 CP, para reducir el grupo de delitos cuya comisién se castiga con la
pena de la consumacién desde que se encuentran en grado de tentativa.
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articulo 68 bis que impide su aplicacién para los casos en que subsista
una atenuante muy calificada después de una compensacién racional en-
tre circunstancias modificatorias de distinto orden, no parece compatible
con la benignidad explicitamente buscada por el creador de la ley, ya que
se aplicarfa en muy pocos casos. En muchas ocasiones sucede que en la
realizacién de un hecho delictivo se presentan diversas circunstancias mo-
dificatorias, tanto atenuantes como agravantes, casos en los cuales el men-
cionado articulo no recibiria aplicacién de acuerdo con la interpretacién
que rechazamos, la que reduce en demasia la benignidad perseguida por el

legislador.

3) EL ARGUMENTO SISTEMATICO

Un sector de la doctrina afirma que una interpretacién sistemdtica
conducirfa a sostener la tesis que criticamos. El argumento consiste en
constatar que la rebaja de un grado que contempla el articulo 68 bis para
la concurrencia de una atenuante muy calificada se cuenta desde el mismo
punto de partida que las rebajas de uno, dos o tres grados que prevén los
articulos 65 a 68 para la concurrencia de dos o mds atenuantes (o sea,
desde el minimo legal), lo que permite concluir a quienes lo esgrimen que
los efectos de tales reglas no se superponen®.

Seglin nuestro modo de pensar, el hecho constatado —que las men-
cionadas rebajas de grado se cuentan desde el mismo punto de partida— es
cierto. Y también lo es, por lo mismo, que las reglas que aluden a tales re-
bajas no se superponen. Pero ello en modo alguno significa que el articulo
68 bis no pueda aplicarse después de una compensacién racional entre ate-
nuantes y agravantes. Que las senaladas rebajas se cuenten desde el mismo
punto de partida no tiene nada de raro, porque se trata de reglas cuyos
supuestos de aplicacion son diferentes en cuanto al niimero de atenuantes
que se exige que concurran. Las reglas que permiten la rebaja de hasta tres
grados exigen la concurrencia —ab initio o después de una compensacién
racional entre circunstancias modificatorias de distinto signo— de dos o mds
atenuantes. En cambio, la que permite la rebaja de solo un grado exige la
concurrencia de una tnica atenuante. Luego, efectivamente no son reglas
que se superponen. Pero ello no prejuzga acerca de lo que nos interesa,
porque aun cuando se sostenga que el articulo 68 bis puede aplicarse a una
Gnica atenuante subsistente tras la compensacién racional entre atenuantes
y agravantes, es claro que este caso no queda cubierto por las reglas que per-
miten rebajar la pena hasta en tres grados. En consecuencia, no puede verse
en esta linea argumentativa nada a favor de la tesis que enjuiciamos.

9 Asi, Matus AcuRa / VaN WEEZEL DE LA Cruz (2002) 369 vy ss.
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Lo tnico que si puede concluirse a partir de esta argumentacién es
que cuando ab initio o después de la compensacién racional concurren
o subsisten varias atenuantes, el articulo 68 bis no puede aplicarse, aun
cuando una de ellas sea muy calificada!®. Por ejemplo, si concurren en el
hecho tres atenuantes, una de las cuales es muy calificada, no podria el
tribunal rebajar la pena hasta en tres grados conforme a lo que disponen
los articulos 65 a 68 para la concurrencia de dos o mds atenuantes, y ade-
mds bajarla en un grado mds de acuerdo con el articulo 68 bis.

Por otra parte, nos parece que una interpretacién sistemdtica per-
mite, al igual que lo que sucede con la interpretacién histérica, concluir
precisamente lo contrario de la tesis que criticamos. En efecto, de la lec-
tura de los articulos 65 a 68 se desprende que la concurrencia de una sola
atenuante, sea que se trate de la dnica circunstancia modificatoria que
acompana al hecho, sea que se trate de la dnica subsistente tras la com-
pensacién racional entre atenuantes y agravantes, no permite rebajar el
marco penal en grado alguno. Si se trata de una sola pena indivisible, no
se produce ningtn efecto (art. 65); si se trata de una pena compuesta de
dos indivisibles, se la debe aplicar en su grado minimo (art. 66); si se trata
de un grado de una pena divisible, se la debe aplicar en su minimum (art.
67), y si se trata de una pena compuesta de una o dos penas indivisibles
y uno o mds grados de otra divisible, o diversos grados de una pena di-
visible, se excluye la aplicacién de su grado mdximo (art. 68). Pues bien,
dado que los mencionados articulos no permiten rebajar la pena en grado
cuando concurre una sola atenuante, y considerando la benignidad que
inspiré al legislador de la Ley N° 17.727, puede sostenerse que es volun-
tad actual de la ley permitir esa rebaja por la concurrencia de una sola ate-
nuante —repetimos—, sea que se trate de la Ginica que acompana al hecho,
sea que se trate de la Gnica que subsiste tras la compensacién racional. En
otras palabras, el articulo 68 bis vino a solucionar un problema prictico
derivado de la imposibilidad de una sola atenuante de rebajar la pena,
agravado por la frecuente severidad de esta.

Esto permite explicar el porqué de los términos utilizados por el
articulo 68 bis. La expresién con que comienza su texto (“Sin perjuicio
de lo dispuesto en los cuatro articulos anteriores”) significa que su con-
tenido debe entenderse sin desmedro de roda la regulacion contemplada
en los articulos 65 a 68, dentro de la cual se encuentran las reglas sobre
compensacién racional entre atenuantes y agravantes y sobre aplicacién a
la eventual atenuante subsistente tras ella, del efecto previsto para la con-
currencia de solo una atenuante, el que, como hemos visto, no alcanza
la intensidad de una rebaja de pena en grado. Lo que el articulo 68 bis
hace, entonces, es permitir la rebaja de grado si esa atenuante —tnica que

10 Matus AcuXa / VAN WEEZEL DE LA Cruz (2002) 371.
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acompana al hecho o que subsiste tras la compensacién racional— es muy
calificada. En otras palabras, es como si el texto del articulo 68 bis se re-
pitiera en cada uno de los articulos anteriores, inmediatamente después
de regularse el efecto de la concurrencia de solo una atenuante: si no es
calificada, se producird dicho efecto; si lo es, se podrd rebajar la pena en
un grado. Por ejemplo, cuando el intérprete constata que en el articulo
66 se dispone que si la pena es compuesta por dos indivisibles y “solo
concurre alguna circunstancia atenuante” —sea ab initio, sea postcom-
pensacién racional—, debe aplicarse la pena en su grado minimo, acto
seguido debe recordar que si solamente concurre una atenuante muy
calificada, se puede imponer la pena inferior en un grado al minimo (art.
68 bis). De este modo, se confirma que carece de solidez el argumento
literal de la tesis que criticamos, que atiende al hecho de que el articulo
68 bis exige que “solo concurra una atenuante muy calificada”, ya que se
trata exactamente de la misma terminologia que emplea la ley en los arti-
culos que le preceden.

En sintesis, para comprender adecuadamente el sistemna de los efectos
de las circunstancias modificatorias en la determinacién del marco pe-
nal de un delito, debe entenderse que lo que prevé el articulo 68 bis estd
siempre presente en todas las reglas sobre concurrencia de solo una ate-
nuante, contenidas en los articulos que le anteceden.

4) LAS CONSECUENCIAS PRACTICAS

Como corolario de todo lo dicho, puede afirmarse que cuando la ley
sefiala una pena que es compuesta de dos indivisibles (art. 66), y concurre
en el hecho solamente una atenuante, sea que se trate de la Gnica circuns-
tancia modificatoria que lo acompafia, sea que se trate de la dnica que
subsiste tras la compensacién racional entre atenuantes y agravantes, debe
distinguirse segun si esa atenuante es o no muy calificada: si lo es, corres-
ponde imponer la pena inferior en un grado al minimo de la sefalada al
delito; si no lo es, debe aplicarse la pena en su grado minimo.

Cuando la pena senalada al delito es un grado de una divisible (art.
67), y hay en el hecho solo una atenuante, sea que esta concurra desde el
inicio del proceso de determinacién de la pena a imponer, sea que subsis-
ta tras la compensacién racional entre circunstancias modificatorias de or-
den inverso, también debe distinguirse si es 0 no muy calificada: si lo es,
se debe rebajar la pena en un grado; si no lo es, se debe aplicar la mitad
inferior del grado de que consta la pena.

Si la pena se compone de uno o mds grados de una divisible y una
o dos indivisibles, o bien, de diversos grados de una divisible (art. 68), y
concurre en el hecho solo una atenuante, bien se trate de la Gnica circuns-
tancia modificatoria que lo acompana, bien se trate de la Gnica que resta
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tras la compensacién racional entre atenuantes y agravantes, nuevamente
se debe distinguir segtn si es 0 no muy calificada: si lo es, debe imponerse
la pena inferior en un grado al minimo de la sefialada al delito; si no lo
es, quedard excluida la aplicacién del grado maximo.

En cambio, cuando la ley sefala al delito una sola pena indivisible
(art. 65), los efectos de la concurrencia de una sola atenuante se encuen-
tran mucho mds limitados, primero, porque se circunscriben al caso en
que ella sea la tnica circunstancia modificatoria que desde el comienzo
del proceso de determinacién de la pena aplicable acompane al hecho, y
segundo, porque solo se verifican si ella es muy calificada. Efectivamente,
por un lado, no cabe aplicar tales efectos cuando esa atenuante subsista
tras una eventual compensacién racional, por la sencilla razén de que la
ley no permite efectuar aqui tal compensaciéon!!. A diferencia de lo que
sucede en los articulos 66 a 68, que si contemplan la posibilidad de com-
pensar atenuantes y agravantes, el articulo 65 no lo hace, por lo que en
este supuesto, el Gnico caso en que la concurrencia de una sola atenuante
puede producir efectos en la configuracién del marco penal, tiene lugar
cuando ella es la Unica circunstancia modificatoria que acompana al he-
cho. Y por otro, tampoco cabe distinguir aqui entre una sola atenuante
muy calificada y otra que no lo es, ya que el articulo 65 no atribuye efecto
alguno a la concurrencia de una sola atenuante. Entonces, solo resulta
aplicable el articulo 68 bis, cuyo efecto —rebaja de la pena en un grado-
exige la presencia de una sola atenuante muy calificada. Por lo tanto, es
este el dnico caso (delito al que la ley senala una sola pena indivisible) en
que la aplicacién del articulo objeto de nuestro estudio exige que la ate-
nuante muy calificada sea la Gnica circunstancia modificatoria que acom-
pafie al hecho desde el inicio del proceso de determinacién de la pena a
imponer.

CONCLUSIONES

Para finalizar este trabajo, hemos decidido dejar expuestas a modo de
conclusiones, las principales afirmaciones efectuadas a lo largo del mismo.

1) El tenor literal del articulo 68 bis no solo no impide su aplicacién
cuando después de una compensacién racional entre circunstancias
modificatorias de distinto orden subsiste una atenuante muy califica-
da, sino que incluso la sugiere.

Esto no puede ser considerado una laguna, como lo demuestra el hecho de que a pesar de
que en 1972 la disposicién fue modificada por la mencionada Ley N° 17.727, no se decidié
introducir aqui la posibilidad de compensar atenuantes y agravantes. Cury Urz0a (2009)

767.
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2)

3)

4)

5)

6)

180

No existen antecedentes histéricos concretos que permitan afirmar
que haya sido intencién del legislador impedir la aplicacién del
articulo 68 bis a los casos en que subsista una atenuante muy ca-
lificada después de una compensacién racional entre atenuantes y
agravantes. El método de interpretacién histérica de la ley sugiere
precisamente lo contrario.

Cuando ab initio o después de la compensacién racional entre ate-
nuantes y agravantes concurren o subsisten varias atenuantes, el
articulo 68 bis no puede aplicarse, aun cuando una de ellas sea muy
calificada.

Una interpretacién sistemdtica de la ley permite concluir que el
articulo 68 bis puede aplicarse no solo cuando hay una atenuante
muy calificada como tnica circunstancia modificatoria que acom-
pafa al hecho, sino también cuando es la tnica circunstancia que
subsiste tras la compensacién racional entre atenuantes y agravantes.
Una adecuada comprensién del sistema de los efectos de las circuns-
tancias modificatorias en la determinacién del marco penal de un de-
lito, exige entender que lo que dicho articulo prevé estd presente en
todas las reglas sobre concurrencia de solo una atenuante, contenidas
en los articulos que le preceden.

Cuando la pena que senala la ley al delito es compuesta de dos in-
divisibles (art. 66), o es un grado de una divisible (art. 67), o se
compone de uno o mds grados de una divisible y una o dos indivisi-
bles, o bien, de diversos grados de una divisible (art. 68), y concurre
en el hecho solamente una atenuante, sea que se trate de la Unica
circunstancia modificatoria que lo acompana, sea que se trate de la
Unica que subsiste tras la compensacién racional entre atenuantes
y agravantes, debe distinguirse seglin si esa atenuante es 0 no muy
calificada: si lo es, corresponde imponer la pena inferior en un grado
al minimo de la sefialada al delito (art. 68 4is); si no lo es, debe apli-
carse la pena en su grado minimo, o la mitad inferior del grado de
que se compone la pena, o excluirse la aplicacién del grado mdximo,
respectivamente.

En cambio, cuando la ley sefala al delito una sola pena indivisible
(art. 65), no procede distinguir entre una sola atenuante muy califi-
cada y una que no lo sea, para la posible alteracién del marco penal.
Este tGnicamente puede ser modificado si hay una sola atenuante
muy calificada, y siempre que sea la Gnica circunstancia modificato-
ria que acompafie al hecho desde el inicio del proceso de determina-
cién de la pena a imponer.
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